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. Rechtsanwélte m Partnerschaft mbB

Der Ausgangsbefund

BMWK:

,Das Stromnetz ist ... das Ruckgrat einer gelungenen Energiewende.”

Aber:

Der Stromnetzausbau hinkt deutlich hinter dem Zeitplan hinterher.
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Stand des Stromnetzausbaus (nach Angaben Bundesnetzagentur)

Legende A\

B noch nicht im
Genehmigungsverfahren

H i Raumordnungs- oder
Bundesfachplanungs-
verfahren

B im oder vor dem Plan-
feststellungs- oder
Anzeigeverfahren

genehmigt beziehungs-
weise im Bau

B fertiggestellt
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Legislative BeschleunigungsmaRnahmen der letzten 15 Jahre

2006 Anderungen des EnWG durch das
Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz

2009 Energieleitungsausbaugesetz (EnLAG)

2011 Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG)

2019 Gesetz zur Beschleunigung des Energieleitungsbaus
(Anderungen EnWG, NABEG, Bundesbedarfsplangesetz und
EnLAG)

2022 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Anderung

des Energiewirtschaftsrechts im Zusammenhang mit dem
Klimaschutz-Sofortprogramm und zu Anpassungen im Recht der

Endkundenbelieferung
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UVP-Pflichtigkeit von bestimmten Stromleitungen

» Anhang | der UVP-Richtlinie:
In Art. 4 Abs. 1 genannte Projekte:

,20. Bau von Hochspannungsfreileitungen fur eine Stromstarke von 220
kV oder mehr und mit einer Lange von mehr als 15 km*

» Anlage 1 zum UVPG ,Liste UVP-pflichtige Vorhaben®

19. Leitungsanlagen und andere Anlagen:

19.1 Errichtung und Betrieb einer Hochspannungsfreileitung im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes mit

1911 einer L&nge von mehr als 15 km und mit einer Nennspannung von 220 kV oder mehr, X

19.1.2 einer L&nge von mehr als 15 km und mit einer Nennspannung von 110 kV bis zu 220 kV, A

19.1.3 einer Lénge von 5 km bis 15 km und mit einer Nennspannung von 110 kV oder mehr, A

19.1.4 einer L&nge von weniger als 5 km und einer Nennspannung von 110 kV oder mehr; S
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UVP als sehr zeitaufwandiger Verfahrensschritt

- Scoping,

- UVP-Bericht, vor allem die Ermittlung, insbesondere Kartierung der zugrunde

zu legenden  Umweltinformationen

- Beteiligung anderer Behorden,

- Beteiligung der Offentlichkeit,

- Unterrichtung der Offentlichkeit,

= - zusammenfassende Darstellung,

= - Bewertung der Umweltauswirkungen
und

= - Berucksichtigung des Ergebnisses,
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Art. 2 Abs. 4 der UVP-Richtlinie

(4) Unbeschadet des Artikels 7 konnen die Mitgliedstaaten in Ausnahmefillen ein
bestimmtes Projekt von den Bestimmungen dieser Richtlinie ausnehmen, wenn sich die
Anwendung dieser Bestimmungen nachteilig auf den Zweck des Projekts auswirken
wiirde, jedoch unter der Voraussetzung, dass die Ziele dieser Richtlinie verwirklicht
werden.

In diesem Fall miissen die Mitgliedstaaten:
a) prufen, ob eine andere Form der Priifung angemessen ist;

b) der betroffenen Offentlichkeit die im Rahmen anderer Formen der Priifung nach
Buchstabe a gewonnenen Informationen, die Informationen betreffend die
Entscheidung, die die Ausnahme gewahrt, und die Grinde fir die Gewahrung der
Ausnahme zuganglich machen;

c) die Kommission vor Erteilung der Genehmigung Uber die Grinde fir die Gewahrung
dieser Ausnahme unterrichten und ihr die Informationen Ubermitteln, die sie
gegebenenfalls ihren eigenen Staatsangehorigen zur Verfiigung stellen.

Die Kommission libermittelt den anderen Mitgliedstaaten unverziiglich die ihr zugegangenen
Unterlagen.

Die Kommission erstattet dem Europdischen Parlament und dem Rat jéahrlich iiber die
Anwendung dieses Absatzes Bericht.
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Herausnahme nur von schwimmenden LNG-Terminals aus der UVP-Pflicht

im LNG- Beschleunigungsgesetz

Beschlussempfehlung des Ausschusses: Streichung des Verzichts auf
Offentlichkeitsbeteiligung und Umweltvertraglichkeitsprifung bei den
landgebundenen im Gegensatz zu den schwimmenden LNG-Terminals,
Aufnahme von Dampf- oder Warmwasserpipelines in den gesetzlichen
Anwendungsbereich; Klarstellungen und redaktionelle
Folgenanderungen;

Anderung versch. 88 LNG-Beschleunigungsgesetz
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Vorliegen eines Ausnahmefalls i.Sv. Art. 2 Abs. 4 UVP-RL?

Im Gegensatz zu einzelnen anderen Ausnahmeregelungen im EU-Recht:
» Keine Definition des Begriffs des Ausnahmefalles in der UVP-RL
» Keine Vorgabe des Zwecks der Ausnahme

» Keine Nennung von Vorschriften des Unionsrechts, in deren Licht der Begriff
auszulegen ist

» Keine Nennung von Beispielen, bei denen ein Ausnahmefall vorliegt
» Keine Nennung von Beispielen, bei denen kein Ausnahmefall vorliegt

Fazit: Eine nahere Eingrenzung der Voraussetzungen fur einen
Ausnahmefall lasst sich der UVP-RL nicht enthehmen.
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Enge, aber nicht zu enge Auslegung des Begriffs

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Ausnahmeregelungen grundsatzlich
eng auszulegen,

EuGH, Urteil vom 05.05.2022, C-405/20, Rn. 33; Urteil vom 28.04.2022, C-612/20, Rn. 28; Urteil
vom 05.04.2022, C-140/20, Rn. 40; Schlussantrage des Generalanwalts/der Generalanwaltin vom
03.03.2022, C-659/20, Rn. 52, Celex-Nr. 62020CC0659.

Aber: Neben nicht naher qualifizieren Ausnahmefallen gibt es im Sekundarrecht

» ,besondere Ausnahmefalle®
» hinreichend begrindete Ausnahmefalle® (haufig vorkommend)
» .eng begrenzte Ausnahmefalle®
» dringende Ausnahmefalle”
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Dringlichkeit zum Klimaschutz und zur Sicherstellung der
Energieversorgung als Ausnahmefall i.S.v. Art. 2 Abs. 4 UVP-RL

Angesichts des Fehlens weiterer einengender Voraussetzungen erscheinen die
Dringlichkeit zur Sicherstellung der Energieversorgung und zum Klimaschutz
geeignet, jedenfalls einen (einfachen) Ausnahmefall zu begrunden.

Hierzu EuGH, Urteil vom 39.07.2019, C-411/117, Rn. 102:

Einem Mitgliedsstaat ist es gestattet, ein Energieerzeugungs-Projekt von der
UVP-Pflicht auszunehmen,

,2um die Sicherheit seiner Stromversorgung zu gewahrleisten, wenn der
Mitgliedstaat dartut, dass die Gefahr fur die Stromversorgungssicherheit bei
vernunftiger Betrachtung wahrscheinlich ist und das fragliche Projekt so
dringlich ist, dass es das Unterbleiben einer solchen Prufung zu rechtfertigen
vermag, vorausgesetzt, dass die in Art. 2 Abs. 4 Unterabs. 2 Buchst. a bis c
der Richtlinie vorgesehenen Verpflichtungen eingehalten werden.”
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Vorliegen der Voraussetzung ,,ein bestimmtes Projekt“?

» Korreliert damit, dass nach Art. 3 Abs. 1 UVP-RL die unmittelbaren und
mittelbaren erheblichen Auswirkungen eines Projekts ,nach Mal3gabe eines
jeden Einzelfalls® zu identifizieren, zu beschreiben und zu bewerten sind.

» Ein bestimmtes Projekt” lage nicht vor, wenn samtliche Anlagen einer
bestimmten Art, also etwa samtliche Hochspannungsleitungen, die Nr. 20
des Anhangs | zur UVP-RL unterfallen, von der UVP-Pflicht ausgenommen
werden wurden.

» Das ginge auch deshalb nicht, weil Art. 2 Abs. 4 Satz 1 mit dem
Ausnahmefall eine besondere Dringlichkeit voraussetzt, die von Projekt zu
Projekt unterschiedlich zu beurteilen sein kann.

» Dies schliel3t aber nicht aus, dass in einer mitgliedsstaatlichen
Rechtsvorschrift eine Mehrzahl von einzelnen Projekten erfasst werden.
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Bestehen wesentlicher Beschleunigungspotentiale im allgemeinen
und besonderen (= fachrechtlichen) Verfahrensrecht? (Folie 1)

Nein, und dies aus zwei Grunden:

Erstens:

Das bestehende allgemeine und besondere Verfahrensrecht enthalt bereits zahlreiche
Instrumente fur eine ,schlanke” Verfahrensgestaltung. Beispiele:

Abschnittsbildung

Zulassung vorzeitigen Beginns (§ 44c EnWG)

Vorbescheid und Teilgenehmigung (z.B. bei BImSchG-Anlagen)

Teilweise (Fachrecht) nur fakultativen Erorterungstermin

Moglichkeit der Einsetzung von Projektmanagern

Entfallen der Planfeststellungspflicht bei Fallen unwesentlicher Bedeutung
Relativierung bestimmter Verfahrensfehler (etwa § 75 Abs. 1a VwV{G)

VVVVYVYY

Angesichts dessen sind insoweit allenfalls nur unbedeutende weitere Optimierungen
denkbar.
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Bestehen wesentlicher Beschleunigungspotentiale im allgemeinen
und besonderen (= fachrechtlichen) Verfahrensrecht? (Folie 2)Bes

Zweitens:

Die langen Zeitraume, die auf

» die Erstellung der jeweiligen Antragsunterlagen
und

» die eigentlichen Zulassungsverfahren
entfallen, haben ihre Ursachen

» nicht im Verfahrensrecht,

sondern

» in Schwierigkeiten und Ungewissheiten bei der Anwendung des — zumeist
unionsrechtlich determinierten - materiellen Umweltrechts.
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Beispiel Artenschutzrecht — Folie 1

Als Beispiel sei nur das Artenschutzrecht genannt. Hier sind im Leitungsbau u.a.
Themen zu bewaltigen wie etwa

» das Erfordernis einer artspezifischen Herleitung der Mortalitatsgefahrdung far
anprallgefahrdete Vogelarten,

» die jeweils mal3geblichen Abstande,
» die Wirksamkeit von Vogelschutzmarkern,

» die Voraussetzungen, unter denen der Ruckbau einer bestehenden

Freileitung als schadensmindernde MalRhahme in Ansatz gebracht werden k
kann,

» die Bewertung anderer zur Vermeidung in Betracht zu ziehender Malinahmen.
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Beispiel Artenschutzrecht — Folie 2

Folge der Rechtsunsicherheiten:

» Im Zweifel werden — jedenfalls nach entsprechenden Einwendungen - immer
neue Gutachten eingeholt, deren Erstellung meist eine Vegetationsperiode
erfordert und deren Einflihrung haufig eine neue Offentlichkeitsbeteiligung
erforderlich macht.

» Es sind daher dringend Vereinfachungen in der Rechtsanwendungen und
damit notwendigerweise Standardisierungen erforderlich.
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. Rechtsanwalte m Partnerschaft mbB
Beispiel Artenschutzrecht — Folie 3

Originalton Stefran Kapferer, CEO von 50Hertz:

“Die Energiewende hangt maldgeblich von der Beschleunigung des
Netzausbaus ab. Leider kollidieren hier jedoch immer haufiger Klima- und
Artenschutz. Dieser Konflikt Iasst sich innerhalb des europaischen
Rechtsrahmens und im Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes auflosen. Nicht, indem wir Standards des Artenschutzes
beschneiden, sondern indem wir Unklarheiten, insbesondere in Bezug
auf die Anwendung der Ausnahmetatbestande, beseitigen.”
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BMUV/BMWK, Eckpunktepapier Beschleunigung des naturvertraglichen
Ausbaus der Windenergie an Land vom 04.04.2022 — Folie 1

» Bewertung der signifikanten Erhohung der Totungsgefahr erfolgt kunftig
- anhand einer abschliel3enden bundeseinheitlichen Liste kollisions-
gefahrdeter Brutvogelarten
unter

- Berucksichtigung eines artspezifischen Tabubereichs in unmittelbarer
Nahe zum Brutplatz und von weiteren Prufbereichen.

» Regelvermutung, dass in den Prifbereichen die Signifikanzschwelle
uberschritten ist.

» Widerlegbarkeit der Regelvermutung aufgrund einer bundesinheitlichen
verbindlichen Habitatpotentialanalyse nebst Bewertungsmalistaben (macht
die sehr viel aufwandigere Raumnutzungsanalyse entfallen).
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BMUV/BMWK, Eckpunktepapier Beschleunigung des naturvertraglichen
Ausbaus der Windenergie an Land vom 04.04.2022 — Folie 2

» Aullerhalb der Prufbereiche ist keine weitere Prufung mehr erforderlich, da
das Totungsrisiko dort nicht signifikant erhoht ist.

» Aulerhalb der Prufbereiche sind daher auch keine Vermeidungsmalinahmen
mehr zu ergreifen.

» Festlegung von artspezifischen Vermeidungsmalinahmen fur die
Prafbereiche (zur Absenkung der Signifikanzschwelle).

» Festlegung einer verbindlichen Zumutbarkeitsschwelle bis zu welcher
Summe Vermeidungsmalnahmen (fur alle artenschutzrechtlichen
MalRnahmen u.a. auch Fledermausabschaltungen) zu akzeptieren sind und
ab wann die Voraussetzungen einer Ausnahme vorliegen.
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BMUV/BMWK, Eckpunktepapier Beschleunigung des naturvertraglichen
Ausbaus der Windenergie an Land vom 04.04.2022 —- Folie 3

WEISSLEDER.EWER

» Fur die Ausnahme soll geregelt werden, dass erneuerbare Energien im
uberragenden offentlichen Interesse liegen und der offentlichen Sicherheit
dienen.

» Konkretisierung der Anforderungen an die Alternativenprufung.

» Schaffung einer Regelvermutung, unter welchen Voraussetzungen keine
Verschlechterung des Erhaltungszustand der Population einer Art vorliegt.

Erganzende vergleichbare Standardisierungen kommen auch fur
spezifische Situationen im Leitungsbau in Betracht!
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 1

Erstes Problem:

Individuenbezogenes und nicht poputationsbezogenes interpretatorisches
Verstandnis sowohl durch das BVerwG,

grundlegend BVerwG, Urteil vom 09.07.2008 — 9 A 14.07 -, Rn. 54; aus
jungerer Zeit Urteil vom 26.09.2019 — 7 C 5/18 -, Rn. 32,

als auch durch den EuGH,

EuGH, Urteil vom 04.03.2021, C-473/19, Rn. 54; entgegen den
Schlussantragen von Generalanwaltin Kokott vom 10.09.2020, C-473/19,
Rn. 113
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 2

Zweites Problem:

Neigung des EuGH, nicht ausdrucklich von friheren Entscheidungen
abzuweichen,

dies ausdrucklich feststellend Schlussantrage des Generalanwalts Bobek
vom 23.09.2021, C-205/20, Rn. 130.

Aber:

Bereitschaft zur Anderung der Rechtsprechung bei nachtraglich veranderten
Umstanden,

vgl. auch hierzu Schlussantrage des Generalanwalts Bobek vom
23.09.2021, C-205/20, Rn. 130 mit Nachweisen aus der Rspr des EuGH.
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 3

Vorliegend gibt es veranderte Umstande in zweifacher Hinsicht:
Erstens:

Aufgrund des russischen Angriffskriegs Notwendigkeit eigenstandiger, von
Russland unabhangiger Energieversorgung der Mitgliedsstaaten.

REPowerEU-Initiative der Kommission, beabsichtigte Anderung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie in Bezug auf Verwaltungsverfahren mit dem Ziel, ,eine
Beschleunigung von Genehmigungsverfahren fur Projekte im Bereich der
erneuerbaren Energien und die damit verbundene Infrastruktur® zu unterstitzen
(Verlautbarung der Kommission vom 18.05.2022)
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 4

Zweitens:

,Empfehlung der Kommission zur Beschleunigung der Genehmigungsverfahren
fur Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien und zur Forderung von
Strombezugsvertragen® vom 18.05.2022.

Zur Frage der Erfullung der Verbotstatbestande:

,Die Mitgliedsstaaten sollen sicherstellen, dass das Toten oder Storen
einzelner Exemplare wildlebender Vogel und geschitzter Arten, die unter
die Richtlinie 92/43/EWG des Rates allen, kein Hindernis fur die Entwicklung
von Projekten im Bereich der erneuerbaren Energien darstellt, indem sie
vorschreiben, dass solche Projekte gegebenenfalls Gegenmalinahmen
umfassen, die das Toten oder Storen so weit wie moglich verhindern, deren
Wirksamkeit uberwachen und bei Bedarf weitere Mal3inahmen auf der
Grundlage der im Rahmen der Uberwachung gewonnen Informationen
ergreifen, ...
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 5

Fortsetzung:

,Empfehlung der Kommission zur Beschleunigung der Genehmigungsverfahren
far Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien und zur Forderung von
Strombezugsvertragen® vom 18.05.2022:

,-.. um sicherzustellen, dass es nicht zu erheblichen negativen
Auswirkungen auf die Population der betreffenden Art kommt. Ist dies
gegeben, so soll die unbeabsichtigte Totung oder Storung einzelner
Exemplare als nicht absichtlich betrachtet werden und daher weder
unter Artikel 12 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG noch unter Artikel 5 der

Richtlinie 2009/147/EWG des Europaischen Parlaments und des Rates
fallen.”
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Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 6

Fortsetzung:
Zur Frage der Ausnahmevoraussetzungen (1)

,Angesichts des Gesetzgebungsvorschlags zur Anderung und Starkung der
Bestimmungen der Richtlinie (EU) 2018/2001 in Bezug auf das
Verwaltungsverfahren und unbeschadet des Unionsrechts sollten die
Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass die Planung, der Bau und der Betrieb
von Anlagen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ihr
Anschluss an das Strom-, Gas- oder Warmenetz und das entsprechende
Netz selbst sowie die Speicheranlagen fur das gunstigste ihrer Planungs-
und Genehmigungsverfahren infrage kommen und dass davon ausgegangen
wird, dass sie im uberwiegenden offentlichen Interesse und im Interesse
der offentlichen Sicherheit liegen.”

31.05.2022 =« Seite 26 = RA Prof. Dr. Ewer



WEISSLEDER.EWER

Unionsrechtskonformitat der Anwendungsvereinfachung durch
Standardisierung? — Folie 7

Fortsetzung:
Zur Frage der Ausnahmevoraussetzungen (2)

» Liegen Erzeugung und Verteilung von Energie aus erneuerbaren Quellen
aber im Uberwiegenden offentlichen Interesse und im Interesse der
offentlichen Sicherheit, werden die Ausnahmetatbestande sowohl von Art. 16
Abs. 1 Buchstabe c) FFH-RL als auch von Art. 9 Abs. 1 Buchstabe a) der
Vogelschutz-RL erfulit.

» Damit wird zugleich anderslautender Rechtsprechung der Boden entzogen,

etwa VG Gielden, Urteil vom 22.01.2020 — 1 K6019/18,Gl -, Rn. 105 ff.
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!
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